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皿 同意原則による是正一アー 約款の拘束性否定
(D約 款の黙示的挿入.
(i)慣 習(Custom)
(ii)具体的個別事案における特別事情一 継続的取引関係
(以上 商学討究23巻1号)
(2)約款の明示的挿入
企業家は,自 己の申込は約款を基礎 とす るという意図を,契 約交渉の際に
約款を記載 した書面を顧客に交付することに よって,顧 客に知 らせることが
できるのであ り,これに よって,顧 客が交付 された書面には約款が存在す る
(1)
ことを認識 した場合には,約 款は申込の構成要素 となる。問題は顧客が認識
しなかった場合であるが,こ れについては,書 面自体,つ まり,書面が約款
(2)
を通常含む ような種類の ものである場合,及 び,書 面が約款を含む とい う事
実につき合理的な認識手段(notice)を尽 しているような 状況の下で交付 さ
(3)
れ た 場 合,に は,約 款 は 相 手 方 を 拘 束 す る も の と さ れ る 。
(1}See,Parkerv.50uthEasternRツ.[1874～1880コAllER166(169,172);
Harlin8v.Ed4y,[1951]2K.B.739;Anson-Guest,PrinciPlesofthθEnglish
LatvofContract,22nd.ed.Oxford.1964,p.143;Sayn-Wi七tgenstein-Ber-
lebu119,S.P.zu,Allgema'nGeschtiftsbedinguagen伽en81ischenReoht.Marburg
1969.S.8.
(2)Wilson,inRichterlicheKontrollevonAllgemeinenGeschaftsbedingwngen,
Berlin1968,S.37andid.,28RabelsZp.647(1964)。
(3)Cheshire&Fifoot,TheLawofG(mtPtact,4thed.,London1959,PP.107～8;
Chitty,onContracts,Vol,1.(]eneralPrinciples.23rded.,London1968,Para.
590(Guest).
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(i)契 約文書の書面性 いかなる書面がこれに該当するか といえば,そ
の当時の取引慣行に よる。例えば,1877年においては,鉄 道の携帯品預 り証
(4)
は約款を含んでいるとい う一般的慣行は存在 しないとされたが,今 日では,
非常に多 くの人が通常約款を含んでいることを知 っているのだか ら,こ のよ
(5)
うなチケッ トは契約上の書面 とみなされている。その他,切 符,船 荷証券,
手荷物預 り所 のチケッ ト,受託者の発行 した書面等は,こ れに該当す るとさ
(6)
れている。逆に,契 約上効力を生ず ることを意図 していない書面に記載 され
(7)
た約款は契約 に挿 入 され た ことにはな らぬ。例 えば,原 告が3時 間被告か ら
海岸で安楽椅 子を賃借 し,料 金を支払 って,チ ケ ッ トを交付 されたが,そ れ
を一瞥 してポ ケ ッ トに入れて しまった。そ こには,被 告 は,椅 子 の賃貸借か
ら生ず る損害又 は事故が いかな るものであれ,責 任 を負わ ぬ とい う条項 が存
した。 原告は通常 の用法で 椅子を海岸 の平坦 な部分に 置いて座 ったが,椅
子 が壊れ,キ ャソバ スが落下 し負傷 した事案 で,「 チ ケ ッ トは単な る領収書
(vougherorreceipt)にす ぎぬ のであ り,そ の 目的は,原 告が料金 を支払 っ
た こと,及 び,椅 子に座 ってい られ る時間 を示す ことであ るか ら,そ こに記
(8)
載 された免責約款を援用 しえぬ」 とされた。又,運 行予定が記載 されている
案内書の裏面に約款が存 した場合,こ の案内書は旅行に関す る情報を記載 し
(9)
たものにす ぎず,契 約上効力を有せず とされた し,同様なことは,自 動車道
(4)Pqrkerv・SouthEastern1～弘[874-80コAllE・R166(170～171)・
(5)Alexanderv.RailωayExecutt・e,[1951]2]K.B882(886).Seealso,Mc-
CUtcheonv.P醐4ハ血oB鰐 瑠L砿[1964コlW.LR.125(131);Anglo-Canti-
nentalHolidaysv.TyρaldosL'nes,Ltd.,[1967]2Lloyd'sRep61(66);
Treitel,TheLawofCiontract,3rded.,London1970.pp.174～5.
(6)SeeCharpels(mv.Barryこλ1).C.,[1940コ1K.B.533(539);Parherv.South
EasternRy.[1874-80]AllER.166(169);Sales,StandardFormContracts,
16M.L.R.p.321(1953);Prausnitz,TheStandardigation(ゾCommercial
αntractsinEnglishandContinentalLaω,Londonl937,pp.65～8.Chitty
Supra.Para.587.船荷 証 券 の 契 約 書 面 性 に つ き,詳 し くは,See,Carver-Colin-
vaux,Cαγ擁α8θb夕Sea,11thed・,]LondonI963,PP・49～62,
(7)Treitel,Supra.p.174;Anson-Guest,Supra.pp,146～7;Chitty,Supra.
Para。587.
(8)Chapeltonv.BarrツU.D・(㍉[1940コIK.B.533(537,539).
(g)Anglo.ContirmtalHolidaysv.TypaldosLines,Ltd.,[1967]2Lloyd'sRep
61(66).(尤 も,本 件 で は,約 款 は チ ケ ッ トに も 記 載 さ れ て い た の で 拘 束 力 あ り
と さ れ た.).
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(10)(11)
路通行料金徴収所の発行するチケッ ト,大衆浴場で発行 したチケッ ト,カタ
(12)(13)
Pグ,注 文 書(Orderform)に も妥 当 す る と され る 。
(ii)合理的認識手段 英法上,特 に重要なのは,顧 客に認識が与え られ
ているかであ る。 この場合,・約 款を援用す る者 は,相 手方に認識す る ように
現実に約款をもた らした ことを示す必要はな く,そ うす ることにつき合理的
手段を採 ったことを示せば十分 とされ,そ れ も,約 款の内容につき認識を与
(14)
えることは必要でな く,約款の存在につ き認識を与えれば良いとされる。で
α① 言 及 し た 判 例 と し て,See,.Parherv,SouthEasternRy.[1874-80]All・ER・
166(169).
q1)Taylorv.、GlasgoωCorp.(1952)S.C.444(citedinKade,RichterlicheKontrolle
vonノ'07mularmdβigenHaftuagsfreizeichnuagen伽en81ischemRllcht,Bonnl970・
S.38Anm.57).な おVgLKade,a.a.O.S.38.
⑱ 未 公 刊 判 例 で あ るLeev・Gray[1929](citedinHarlingv・Eady[1951コ2
K.B.739(746)).な お,See,Harlin8v.E44y,ibidatp・749;Prausnitz,
Supra・p・47etseqq・ 尤 も,カ タ ロ グ に 添 付 さ れ た 書 面 で 注 文 を な す こ と が 要
求 さ れ て い る場 合 に は,約 款 が 適 用 さ れ る 。See,Prausnitz,ibid・p・48・
(13Websterv.Higgn[1948]2AllE.R127.
(!OOIIeツv.MarlboroUghCourt,[1949コ1・]K.B.532;Curtisv.ChemicalCleantng
&1)eyingCo.,[1951コ1KB.805(807);Cockert(mv.NavieraAenar,S.A.
〔1960]2Lloyd'sRep450(463);Treitel,Supra.p.175;Anson-Guest,Supra.
P.144;Wilson,inRiGhterlicheKontro〃evonAllgemeimen(leschaftsbedinguagen,
S.37,Kade,a.a.0.S.36undS.39;Chitty,Supra.Para.590.制定 法 と し
て はSee,S・18sabland30fHire-PurchaseAct,1965・ これ に つ き,Sayn-
Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu,a.a.O.S.10.なおS.40fCarriersAct
は,公 運 人 は 掲 示 を な す こ と(publicationofnotice)のみ で は 責 任 制 限 を な し
え ず,特 別 契 約 に よ る こ と を 要 す と され る.DenningLJ・inノ ・SPurlingLtd'・v・
Bratishaw,〔1956コlW・L・R・461(466)は,条 項 が 不 合 理 で あ れ ば あ る ほ ど,
noticeが与 え られ ね ば な らぬ 度 合 は 強 ま る.し か も,一 定 条 項 は,条 項 の 存 在 を
redhandで 示 し て い る書 面 上 で 赤 イ ン ク で 印 刷 さ れ て い る こ と も必 要 と さ れ よ
う,と し て い る.See,also,Atiyah,AnIntroduction彦otheLaw(ゾCbntract,
Oxfordl961・p・110・Chitty,Supra・Para・595・は,し か し,契 約 締 結 前 又 は
締 結 時 に,容 易 に み る こ と が で き る程 度 の 顕 著 は 一 般 的 掲 示(prominentpablic
notice)がな さ れ て い る な らば,恐 ら く十 分 で あ ろ う.契 約 に お い て,約 款 の 合
理 性 と か そ の 他 の こ と が,要 求 され るnoticeの 基 準 に 影 響 を 及 ぼ す か は 疑 わ し
顧 客 の 約 款 に つ い て の 認 識 を 容 易 化 せ ん 為 に,「 読 み 易 さ」い と す る.米 法 上 。
を 要 求 して お り,殊 に,Virginiaで は 約 款 に よ る 商 品 売 買 契 約 に 関 し て 一 定 の
大 き さ の 活 字 使 用 を 要 求 し て い る(See・Virginia・Code§5562aニVa・Gode
し,保 険 契 約 に つ き 同 旨 が 定 め られ て い る(See,N・Y・Anm§11～4(1950))
InsuranceLaw,§164(2)).Seealso,Note,63Harv.L.Rev.p.499(1950).
Raiser.G.,DiegerichtlicheKontrollevonFormulaptbe4iva8ungenimamerihanischen
Lt・ndcieutsohenRecht,Karlsruhel966,S.16.この 点U.C.C.§1-102は,一 定 条
項 に つ き,,条 項 が 作 用 す る 者 に と っ て,こ の 者 が 合 理 的 な 者 で あ れ ば,条 項 を 知
り うべ き で あ っ た と され る 様 に 書 か れ て な け れ ば な らぬ.… … 約 款 中 の 文 言 か,
他 の 文 言 よ り も大 き な 文 字 又 は 浮 き 出 だ た せ る 様 な タ イ プ又 は 色 刷 りさ れ て い る
場 合 に は,「 顧 著 」 で あ る,と し て い る.な お,立 証 責 任 は 企 業 家 に 存 す る.つ
ま り,企 業 家 は,相 手 方 に 約 款 に つ き認 識 を も た らす た め に 合 理 的 に 要 求 さ れ る
全 て の こ と を な した こ と を 示 さ ね ば な らぬ.See,Plausnitz・Supra.pp.76～7.
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は,ど の程度 のものが 合理的認識手段 とされ るであろ うか。 通常な ざれ てい
る 「裏面参照」 とい う文 言につ いては,PafherV・SouthEastevnRy・Co・が
(15)
存す る。 これは,原 告が10ポソ ドを超える価値のあるバ ッグを被告経営の
鉄道の手荷物預所に寄託 して,料 金2ペ ニーを支払 って,paperticketを受
領 したが,そ こには,「裏面参照」 という文言が存 し,裏 面には多数 の条項
が記載 されてお り,そ れによると,超 過料金を支払わねば10ポン ド以上の
価値ある手荷物につき責任を負わぬ とされていた。更に,当 該約款は手荷物
預所に掲示 されていた。原告は,掲 示 もチケッ トも読 まなかったが,チ ケッ
トには何か書かれていることは知っていた。バ ッグ紛失につき損害賠償を請
求 した事案で,「た とえ,原 告は免責条項を読 まな くとも,被告がその存在
を認識するように 合理的に 十分な 行為をな している限 り,約 款に拘束 され
(16)
る。」 とした。 この合理的認識手段の吟味は 非常に客観的なものであ り,特
定の者か何等かの能力上欠陥を有 していたとしても,例 えば,英 語を話せぬ
とか,盲 目であるとか,無 学であるとか といった事実は,noticeがこめ者が
属す る人 々の クラスにとって 合理的に 十分なものであれば,問 題 とされな
(17)
い。例えば,原 告は無学で文盲だったが,姪 が彼女の為に鉄道の主催す る遊
覧飛行の チケットを 購入 してや り,チ ケッ ト表面には 「約款につき裏面参
照」 とい う文言が記載 され,し かも,会社 の時刻表及び遊覧旅行に関する掲
示を読む ように言及 されていた し,掲示は更に時刻表(代 金6ペ ニー)に 言
及 しており,時 刻表には,「いかなる原因によるものであれ,全 ての傷害そ
㈱[1874--8.0コAllE.R166.
a⑤Ibidatp.170;Seealso,Plausnitz,Supra.pp.71～2;'Renot7ior.SoUthern
linilωay.[1931コ2KB・103(110)・ticketが封 筒 に入 れ られ て いた 場 合 は ど
'う
か とい うと.こ れ に はHoodv.AnchOrLine(H碗4θ75(》msBros・),Ud.,[1918⊃
A・C・837が存 す る.こ の事 案 で は,約 款 の記 載 され たticketが封 筒 に入 れ られ
て い た が,封 筒 の表 面 に大 文 字 で 「乗 客 が 同 封 され た 約 款 を読 む よ うに 要 求 した
noticeがな され て お り,ticketの表 に は 約 款 に服 す る とい う文 言 が 示 され て お
り,ticketの下 部 に は,大 文 字 で 「乗 客 は上 記 の契 約 を 読 む こ とが 特 に 要 求 され
る」 とい う文 言 が表 示 され て いた,と い うほ どで,こ れ 以 上 の 了 知 手 段 は 考 え ら
れ ぬ,と され た.
⑰Anson-Guest,Supra.p.144;Treitel,Supra.p.177;Wilson,inRicntertiche
KontroJleua71AllgemeitheGesehaftsbbdinguagen,S.37;Chitty,Supra.Para・
592.
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の他につき責任を負わぬ」 という条項が存 した。原告が会社側の過失に より
傷害を受け,損 害賠償を請求 した事案で,「無学 とい うものは何 らの効果 も
生ぜ ぬ。 与 え られたnoticeは遠 回 りであ るが,原 告 の属す るクラス,つ ま
(18)
り,通常の旅行者にとっては合理的で十分である」 とされた。 これに反 して
不十分とされるのは,チ ケッ トが折った状態で手渡 され,中 に記載されたも
(19)
のを開かなければ読めないとか,約 款に十分注意を引 くように明確な文言が
(20)
書面上使用されていぬとか,「約款につ き裏面参照」 とい う文言が日付スタ
(21)
ンプで判読不可能 となっているとか,約 款が無数の広告中に埋没 しているよ
(22)
うな場合であ り,こ のような場合には約款は契約に挿入されているとはされ
(23)
ぬ 。 ・
営業所におけ る掲示の場合はどうであろうか。 これについては,原 告が被
(18)Thompsonv.Lonaon,Mialand&ScottishRy.〔1930コ1KB.41;Treite1,
Supra・p・177;Prausnitz,Supra・p・73・相 手 方 が無 学 で あ る こ とを企 業 側 で .知
って い た 場 につ き言 及 した も の と して,Richarason・SPence&Co・v・Roantree・
[1894]A・C・217,この事 案 に お い て は,原 告 は 三 等 船 客 で あ り,こ の ク ラス の
者 は,そ の 当時 に お い ては,細 字 で 印 刷 され た 約 款 を 読 む こ とは 期 待 しえ ぬ,
と して い る.Treitel,ibid.は,今日で はnoticeが 与 え られ ね ば な らぬ 当事 者
が 盲 目 とか 英 語 の理 解 能 力 を 有 せ ぬ こ とは 既 知 の こ とで あ る と 考 え る のが 適 切
で あ ろ う,と す る.な お,米 法上,か か る個 人的 能 力 の欠 陥 もU・C・C§2-302
(Unconscionability)の下 に 考 慮 され て い る.例 えば,少 くと も通 常 の消 費 者 取
引分 野 に お い て は最 低 限 の教 育 しか 受 け て い ぬ者 で も理 解 し うる文 言 を 使 用 して
い ぬ 限 り 作 成 者 は 自己 の 危険 で 行 為 して い る とされ る し(VVilliamsV.VYalher-
ThomasFblrnit"re(IO.,350F.2d・445(1965)),買主 の言 語 は ス ペ イ ン語 で あ
り口頭 の 商 議 も この 言 語 で な され たが,約 款 は 英 語 で 書 かれ 翻 訳 も説 明 もな され
なか った 場 合 に,買 主 は取 引 環 境 及 び不 知 の言 語 で 書 かれ た 契 約 の性 質 ・丈 言 に
つ き知 識 を 欠 い て い る こ とに よ りハ ンデ ィキ ャ ッ プを つ け られ て お り,取 引 の よ
り誠 実 な経 過(honestcourse)とい うも のは,消 費 者 が 英 語 の知 識 を欠 い て い
る と知 って い る場 合 には,契 約 の文 言 の翻 訳(又 は 少 く と も説 明)を なす こ とを
含 む とされ る(Frostifreschthrp.v.Reツnoso,52Misc.2d.267;274N.Y.S.2d.
758～9(1966)..
⑲Richardson,SPence&(io・11・Roωntree[1894コA・C・217(尤も,こ の場 合 は 同
時 に 赤 イ ンクの ス タ ンプで 部 分 的 に読 め な くな って い た).
⑳Henderson&Othersv.Stel'ens(》n,[1874-1880コAIIER436.
(21)Sugaru.London,MiaJana&ScottishRア.[1941]1AllER.172,
伽Step乃env.internationalSJ劣」ク伽8Ca7Co.,Ltd.,(1903)19T.LR.620;
Atiyah,Supra.p.108.
㈱Chi七ty,Supra.Para.591.尤も,ク ー ポ ン帳 の カ パ ー の裏 面 に 印 刷 され た約
款 は,合 理 的 に乗 客 のnoticeを もた ら した とされ た 事 案 も存 す る.See,Burke
?,t.SouthCasternRv。Co.,(1879)5CP.D.1(CitedhlPrausnitz,Supra,
P.70).
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告の倉庫に四輪馬車を寄託 し,被告か ら 「掲示 された約款に服す る」 とい う
文言の記載された領収書(receipt)を受取ったのであ り,約款は被告の営業
所で も人 目を引 く所に掲示されてお り,被告は全費用が支払われぬ場合には
一 ケ月以内に寄託品を売却す る権利を有するとい う条項が存 し,被告がこの
権利を行使 した事案で,「原告に与え られたnoticeは状況か らみて合理的で
(24)'
十分なものである」 とした。 この場合は領収書が掲示に言及 しているが,全
然言及 されていない場合はどうか とい うと,顧客には営業所に掲示された約
款を読む ことは期待できぬのであるか ら,約款を契約相手方に十分納得させ
ることが必要で,単 に約款を含む印刷 された書面を掲示す るだけでは不十分
りの
で,約 款を援用する者はそれ以上に行為 して,そ れが契約上の書面であ り,
(26)
かかるものとして相手方に受領 されたことを明確に示さねばな らぬ,と され
る。
以上のように,企 業家は約款の存在につき合理的に 十分なnoticeをなす
ロわ
ことが要求され るが,こ れは契約締結前又は締結時になされねばな らぬ。例
えば,原 告が被告のホテルに宿泊するためにカウンターで記帳 し,部屋に入
って初めて,被 告は,「紛失又は盗まれた物品について前 もって安全に保管
す るため経営者側に寄託 してなければ,責 任を負わぬ」 とい う約款が掲示 さ
れているのを見た場合には,契 約は既に被告が原告を客 として受け入れるこ
とに同意 した カウンターでなされたのであ り,寝室の掲示は締結後に知 った
(2s)
の だ か ら,契 約 に 挿 入 さ れ て い ず,免 責 条 項 は 適 用 な し と さ れ た 。 こ の 法 理
ce4)PVatkinsv.Rymill[1883コ10Q.B・D・178;Nananv.SbuthernRczilωayCo.
(2),[1923コ2K.B.703.Cf,DenningM.R.inThorntonv.ShoeLaneP獄 海"9
Ltd,[1971コAllE.R.686(689～90).
㈲Olleyv.Marlboroeag.IzCozart,Ltd.[1949]1K.B.532;Sayn-Wittgonstein-
Berlebung,S.P.zu,a.a.0.S.9:Anson-Guest,Supra.p.146:McCUtschcon
v.Davi4MacBrayne,Ltd.,[1964]1W.L.R.125(130);Kade,a.a.0.S.39.
㈱Harlin8v.mdy,[1951コ2KB.736(748):Aaams(1)urham),Ltd.u.Trust
Houses,Ud.,[1960]1Lloyd'sRep.380;Atiyah,Supra。p」07.
伽Anson・Guest,Supra.p.142;Treitel,Suprap.178;Wilson,inRichterticlie
Kontrollevon∠4118emeinen(]eschtiftsbedin.aZtngen,S.37andid.,28RabelsZp.647
(1964);Kade,a.a.0.S.39fiChitty-Guest,Supra.Para.588.
圏Olle)'v..1〈rarJboroorghCburt,Lt4⊂1949]IK.B532;Fosbroke-Hobbesv.
Air2cork,Ltd.,an4British-A7nericanAirSevrice,Ltd.,[1937]1AllE.RlO8.
、
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は 自動販売機 の場 合に も適用 され る。 例 えば,原 告 は被告所 有の駐 車場 に 自
己の車を乗 り入れ た。掲示が場外に なされてお り,そ れに よると,料 金 と共
に 「全 ての自動車 は所有者 自身の危険 の下 に駐車 され る」 とされ ていた。原
告が入 口に車を乗 りつけ る とシグナルが赤で場内には誰 もいなか った。車を
中に入れ ると シグナルが青 に変 って チケ ッ トが 自動販売機か ら 出て きたの
で,原 告は これ を受取 って車を駐 車場 に入れた。 原告は駐 車で きる時間をみ
るためにチ ケ ッ トを見,何 か印刷 され た文言が存す る ことは知 ったが,読 ま
なか った。文 言に よる と,チ ケ ッ トは営業所 に掲示 され た約款 の下で発行 さ
れ るとされ ていた。 しか し,約 款 の掲示場所 を見 つけ るには,原 告は車を乗
り入れ てか ら,あ ち こち探 し歩か ねば な らぬ程であ った し,約 款は冗長 で,
しか も,「 駐車中におけ る自動車 に関す る損害 のみな らず,原 因の如何 を問
わず顧客 の身体傷害のいかな るものに対 して も被告 は責任を負わぬ」 とい う
条項 が存 した。 しぼ らくして,原 告 が車 を取 りに 戻 った時に 事故が発生 し
て,重 傷 を負い,損 害賠償 を請求 した のに対 し,被 告が免責条項 をi援用 した
事案で,「.一一[Pdrherv.SouthEastemRy.Co.から ル∫6Cπ励 θoηV・Davia
MacB7ayneLtd・に至 るチ ケ ッ トケースは]出 札係が 顧客 に チケ ッ トを発行
し顧客が読 まずに立ち去 った ものであ り,鉄 道,汽 船及 び携帯品預 り所 に関
す るもので ある。 これ らの事例に おいては,チ ケ ッ トの発行は会社 に よる申
込 とみ なされた。 も し,顧 客が チケ ッ トを受 け取 って何 らの異議 を申立 てず
に保持 しているな らば,彼 の行為は承諾 とみなされ る。 …… これ らのケース
は,顧 客は,チ ケ ッ トを手交 された ときに受領を拒否 して当該約款 の下で契
約関係に入 る ことを拒否 しうる とい う理論 に基づいていた。 彼は代金 の返還
を請求 しえた。勿論,こ の理論は擬i制であ る。非常 に多 くの顧客は約款を読
まぬ し,も し,彼 が立 ち止 まって読 めば,列 車又は船に乗 り遅れ て しまった
であろ う。
これ らのケースのいずれ も,自 動販売機で発行 されたチ ケ ッ トの場合には
適用 されぬ。 顧客 は代 金を支払 って チケ ッ トを入手す るが,拒 否 した り代金
返還 を請求で きぬ。 機械 に交句をい ってのの しるか も しれぬが,機 械 は微動
68 商 学 討 究 第23巻 第2号
だに しないであろ う。彼は拘束 され,も はや取 り返 しはつかない。機械に代
金を入れた正にその瞬間に拘束 され,契 約は締結 されたのである。……申込
は,機 械の所有者が代金受領を準備 して機械を提供 しているときになされて
いる。承諾は,顧 客が代金を機械に入れた ときになされ る。申込の条件は,
代金に対 し何が堤供されるかを 述べている機械上又は その近 くに置かれた
noticeに含まれている。顧客はこれ らの条件が前以 って自己の認識に達す る
ような処置が十分になされている場合にのみ拘束 される。
チヶ ットの条項が掲示 と異なる場合には,こ れに拘束 されぬ。それ という
のも,チ ケッ トは余 りに遅 くでてきたか らである。契約は既に締結 されて し
まっている。チケッ トは支払われた代金の領収書にすぎぬのであ り,契約は
チケ ットの 発行以前に 申込 まれ 承諾 されて しまっている。 当事案において
は,申 込は料金及び 「所有者の危険の下に」,つ まり,車 の損害に関す る限
り所有者の負担 とするとい う入口における掲示に含まれてお り,原告が入 口
に乗 り入れて,車 の移動によってシグナルが赤か ら青に変 りチケ ットが顧客
の手に押 しつけ られた ときに承諾された。契約はその時に締結されたのであ
って,チ ケット自体に印刷 された,い かなる文言によっても変更 しえぬ し,
特に,会 社側の過失に帰因す る身体傷害に対す る責任か ら会社を免責す ると
く　の
い うよ うには変更 されぬ」 と した。
尤 も,事 後に約 款につ き明確iなnoticeが与え られ,こ れに続 いて,こ の
約款が対象 とす る商品を受領 した場合,こ の者 は約款が適用 され ることに 同
意 した とされ,当 事者 は印刷 された約款 を含む新たな契約 に入 った とされ う
(30)
る。
(iii)署名 契約文書に署名 した者 は,た とえ読 まな くとも,当 該条項 に
くヨリ
拘 束 さ れ る と い う 原 則 は 確 立 し て お り,署 名 は 免 責 約 款 を も 含 め た 全 契 約 に
⑫g)Thomtonv.ShoeLaneP獄 ん吻 曾Ltd.,[1971]1AllE.R.686(689,692,693).
⑳Smithv.Carson,1916E.D.L.26(citedinAnson-Guest,Supra.p.143).
Seealso1.,ミかμ7〃ンzgLtd.v.Bradsltaw,[1956]1W.LR.461(467):VgL,
Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P,zu,a.a.O.S.10f.
侶1)See,Anson-Guest.Supra.p.142;TreiteLSupra.p.173;Atiyah,Supra.
p.105;Cheshire&Fifoot,Supra.pp.108～9;Sayn-Wittgenstein-Berlebung,*
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(32)
対 して同意す るとい う侵すことのできない証拠であるとされる。 この原則に
(:;3)
つ いては,有 名なL'Estyangev・EGraucobLta・が存す る。 喫茶店主(原
告)が 煙草 自動販売機を被告か ら購入 し,代 金は割賦払 い と した。契約書 に
は非常に小 さな字で記載 された 「担保 又は条 件違反 に対 しては免責す る」 と
い う条項 が存 したが,原 告は条項 を読 まず に署名 した。 しか し,機 械 は欠 陥
品であ ることが 判 明 したので,原 告は 条 件違反 に基づ き 契約 を解除 した と
主張 した事案 で,「契約 が鉄道 の チ ケ ッ トとか その他の署名 されていない書
面 に含 まれてい る場合には,相 手方(allegedparty)が条件 及 び 約款(its
termsandconditions)を知 っていたか又は知 りうべ きで あった と立証す る
ことを要す る。ヒ れ らの ケースは,書 面が署名 されてい る場 合には適用 され
ぬ。 契約上の条件(terms)を含む書面が署名 され てい る場 合には,詐 欺 又
は不真正表示 が存在 しないな らば,署 名 している当事者 は拘束 され るのであ
(34)
り,書 面を読 んだか否かは全 く問題 とな らぬ」 とされた。
しか し,署 名者 が署名 した文書 の法的性格を誤認 し,こ れが詐欺に よる場
合には,rnonestfactum!(itisnotmyact!)」とい う抗弁 を堤起 しえ,
*S .P.zu,a.a.0.S,8andAnm.26:Kade,a.a.0.S.37f.:Wilson,inRichterliche
Kontro〃evauAll8emeinenGeschdiftsbeain8un8en,S・37;Curtisv.Chemical
ClcaningδlDyeingGo.,[1951コ1K.B.805(808);Gorev.Van1)erLann,
[1967]2Q.B.31(41);Prausnitz,Supra・p.41.なお,各 国 に お け る 署 名 し
た 場 合 の 効 力 に つ き,Prausnitz,Supra・p・43～5;証書 を 読 まず に 署 名 した 場 合
に お け る ス イ ス,ド イ ツ,イ ギ リス 法 上 の 取 り扱 い に つ き,Vgl,Herrich,D・,
DieUnterschriftuntereinernichtgelesenenUrkunde,35RabelsZS.55f
(1971).
働 約 款 に は 関 し な い が,保 険 証 券 の 作 成 に つ き 保 険 代 理 商 が 原 告 か らの 回 答 を
聞 き 違 え て 誤 記 し た が,原 告 が 確 認 を 求 め られ て 読 み もせ ず に 誤 りな し と答 え て
署 名 し た 場 合 に つ き,原 告 は 代 理 商 に 損 害 賠 償 を 請 求 で き ず,責 め られ るべ き は
原 告 自身 で あ る,と さ れ る.See・0℃onnorv.B・DB.Kirby&Co・(afirm)&
Another.[1971]2AllER1415.
・(99)[1934コ2KB.394.
(34)Ibid.p.403;Seealso,Parheptv.50uthEasternRail.Co.[1874-80コAllE.R.
166(168～g);Blayv.pollard&1吻爾5〔1930]1K.B.628.米 法 上 も同 様 で
あ る こ と に つ き,Vgl.Raiser.Ga。a.0・S.15f;Kessler,ContractsofAdhe-
sion-SomeThoughtsaboutFreedomofContrac七,43Col.LRev.p.630
Fn3.(1943).な お,こ の 原 則 は,英 語 を 読 め ぬ 外 国 人 に も 適 用 さ れ る .See・
Luna.[1926コP.22(citedinTreitel,supra.P.174andPrausnitz,supra.
P.43Fn.(a)、)・
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くヨの
署名は何 ら効果を生 じぬ。但 し,書面の性格につき何等正確な観念 も抱かず
(:16)
に単に書式(form)にす ぎぬ と考えて署名 した者は,こ れに拘束 され る。 し
たがって,約 款の場合について言えば,約 款を含む全契約文書を契約交渉の
際に相手方に提供 して,こ れは契約書面ではな く,唯交渉された結果を確認
するにすぎないものであると言明 したとか,又 は,他 の方法で書面の法的性
格を誤認 させ署名させた場合には全契約が無効 となる し,更に,署 名のため
に交付 された書面が全契約を含まず単に申込者の約款のみを含んでいるにす
ぎない場合に詐欺に より署名させ られた者は,こ の抗弁を堤起 しうるが,こ
('17)
の場合は約款は署名に より契約要素 とな りえず,一 部無効を生ず る。
(iv)錯誤,不 真正表 示,詐 欺
(イ)錯誤 約款に関 しては,(a)企業家が約款に基づき 契約を締結す るつ
もりで,申 込には約款が含 まれていると信 じたが,実 際には含 まれていなか
った場 合,(b)企業家の申込 は,約 款 を基礎 と してお り,顧 客は 申込 を承諾
したが約款は含まれていないと信 じたのであ り,約款を含む申込な らば承諾
す るつ も りが なか った場 合,(C)約款が申込 に含 まれ ていて,顧 客 もζの こ
㈲See,Anson-Guest,Supra.pp.282～287;Treited.Supra.pp.264～070;
Cheshire&Fifoot,Suprp.pp.204～210;Henrich,D,a.a,0.S.39f;Sayn-
Wittgenstein-Berlebung・S・P・zu・a・a・0・S・14・尤 も,詐 欺 の 存 在 が 不 可 欠 の
要 素 とは さ れ て い な い よ うで あ る.Byles・J・inFosterv・MacKinnon(1869)
LR・4C・P・704(711)は.詐 欺 が 存 在 す る 場 合 に 単 に 詐 欺 に も とつ い て で は
な く,む し ろ,署 名 者 の 意 見 が 署 名 に 伴 な っ て い な い こ と に 基 づ き 無 効 と さ れ
る.と す る.こ れ に つ き,See・Chitty・Supra・Para・220・流 通 証 券 の 場 合 は,
こ の 抗 弁 を 善 意 有 償 の 第 三 取 得 者 に 対 し て は 主 張 し え ぬ.過 失 な き 場 合 主 張 し う
る と し た 判 例 と し てCf.Fosterv,MacKinnon,(1869)LR.4C.D.704;See.
Chitty,Supra.Para.224.なお,こ の 抗 弁 の 判 例 と し て.See,Hasham望L
Z助 αわ,[1960コA.C.316;MushhamFinαncej〔Xd.v.Howar4,[1963]1AllE.R.　
81;Carlisle&CumberlandBanhingCo.1・.Bragg[1911]1K.B.489.
㈲Treitel.Supra.p265;Chitty,Supra.Paras.220,222.Hunterv.VValters,
(1871)LR.7Ch.App.75;MercantileCreditCo.Ltd.u.Hamblin[1965コ
2Q。B,242.
㈱Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu.,a.a.0.S.15.Seealso,Citty,
Supra.Paras.757,193,220～4・尤 も.動 産 売 買 の 場 合,詐 欺 が 存 在 しな け れ
ば,こ の 抗 弁 は,買 主(又 は 売 主)が 取 引 の 性 格 を 不 知 で あ る の は 極 く稀 で あ る
か ら,実 際 上 効 果 を 生 ぜ ぬ.See・Atiyah,TheSale・fGooas・4thed・Lonton
&Southampton1971,pp.117～8.
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とを知 っていたが,一 定 の条項,例 えば,特 別 な免責条項 は含 まれ ていない
と信 じたのであ り,し たが って,こ のよ うな条項 を含む 申込 を承諾す るつ も
(38)
りがなかった場合,が 考え られ る。 しか し,英米法上,一 方契約当事者の契
約表示は,こ の者 の真実の意思に相応することを要せぬ結果,錯 誤 して締結
された契約は必ず しも全ての場合に無効 となることはな く,契約締結にとっ
て根本的な意義を有することについての錯誤で,し か も,相 手方がこのこと
く　
を知 っていたか又は過失に よって知 らなか った場合にのみ無効 とな る。約款
に よる契約 の場合,相 手方が錯誤 を知 ってい るとい うことは,非 個 性的で迅
速に,し か も,詳 細は説明な しに契約締結が なされ るが故 に,一 方 当事者 に
は容易に知 りえぬ し,た とえ,知 った と しても立証は困難であ る。 したが っ
く　
て,錯 誤に基 づ き,約 款に よる契約 を無効 と した判例は存在 しない。
以上のCom卑onLaw上 の錯誤に対 して,Equity上,取消(Rescission)
が存す る。 これは,両 者 又は一方の契約 当事者が錯誤 した場 合に,相 手方が
錯誤 に よって同意 された債務 を主張す ることが特別事情 に基づ き一方契約当
事者 に とって 不公平で あるな らば,裁 判所 は取消(rescissionorrescission
onterms)を命 じうるとす る理論 だが,英 法の錯誤理論上最 も争われてい る
くユの
分野で,今 ここで詳論す る余裕 はない。 しか し,約 款に関運 して注 目され る
判例 が存す る。 これは,不 動産が競売に附 され 「完全に無負担附(absolute
freeholdreversion)」と広告 され ていたが,競 売 人に よって読 み上 げ られた
売 買約款 に よって,譲 渡抵 当(mortgage)が三個附着 している ことが明 らか
に され た。原告は,聾 者で,こ の発表を聞 くことが できず,無 担保附 と信 じ
て,値 をつ りあげ て,落 札 した事案で,「 誤解 を生 じさせた広告に基 づ き,
売 主は原告が誤解 していなか った ことを立証す る責任を負 うが,原 告 の行為
か ら,原 告が買 お うと している ものが何であ るか知 らなか った ことは明 らか
㈱Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu.,a.a.'O.S.13.へ
㈲Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu.,a.a.O.S.14;Anson-Guest,Supra.
p.271;Treitel,Supra.pp.239～41;Atiyah,TheSaleoゾGoods,pp.20～4.
米 法 上 も,同 様 で あ る ヒ と に つ き,V91・Raiser,G.,a・a.0.S.16.
㈲Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu.,a.a.0.S.14.
{41)Chitty,Supra.Paras.252～257.
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であ り,契 約は無効。 ……更に,rescissionは,ある者が 自己 の得た法 的利
益 を利用す ることが非 良心的であ ると裁判所 が考え る場合には,常 に利用 し
ロの
うる」 と した。一般に,こ の よ うな場合,約 款への指示 は,申 込者 の客観的
に誤 った行為態様の故に不 十分 とみ な され,約 款は申込 に含 まれず,契 約要
(43)
素 とな らぬ とされ よ う。 更に,Equity上の錯誤 と して,証 書訂正(rectifica-
tion)が存す る。 これ は,口 頭 で締結 された契約 が存在 し,こ れ に関 して書
面が作成 され,そ の際に,少 くとも一方契約当事者 の錯誤に基づ き誤 りが生
じ,そ の結果,口 頭 の合意 と契約書が一致 しない場 合には,口 頭 契約 に一致
ロの
す るように契約書が是正 される,と い う原則である。 したがって,契 約締結
に際 しての錯誤には適用 されぬ。 口頭で約款に基づき契約が締結された場合
には通常書面に よる確定は生 じない し,約款による書面が存在す る場合には
通例 口頭による契約締結は先行 していないので,こ の原則が約款に適用され
(45)
る余地は殆んどない。 しか し,口頭で締結 されたか,又 は,約 款に基づき締
結す るという意思が一方当事者か ら言及されなかったのに,契 約書を作成 し
て,十 分認識 しうる部分に 「当該契約は当方の約款に服す る」 とい う文言が
附加 され,相 手方がこの文書にざっと目を通 して当該文言を見落 して署名 し
た場合,口 頭で約款による契約を締結 したが,合 意を書面を以 って確定す る
際に約款への指示がなされていず,確 認 もせずに署名 した場合には適用が考
ロ 　ラ
え られるが,判 例は存 しない。それは,適 用には,相 互の錯誤が存すること
を要 し,当事者の一方が 自己の予想 した契約 とは異なるとい うことを立証 し
た澤けでは不十分 とされる し,更に,契 約時における当事者の真の意図とは
一 致 し て い ぬ こ と に つ き ,極 め て 明 白 か つ 十 分 に 立 証 さ れ る こ と を 要 す る か
㈱Torrancev.Bolton,(1872)LR.8Ch。App.18(citedinAnson-Guest,
Supra.pp.291～2).Seealso,Anson-Guest.Supra.p295.
㈲Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P,zu.,a.a.0.S.17,
(44)Anson-Guest,Supra.P.291;Treitel,Supra・P.256;Cheshire&Fifoot,
Supra.p.184.Seealso,Bronley,L,Rec七ificationinEquity.87五.Q.R
p.532etseqq(1971).
㈲,㈲Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu.,a.a.O.S.16.
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くるわ
らである。
(ロ).不真正表示(Misrepresention)契約 が相手方のな した事実 に関す る
不真正 な表示 に基づ いて締結 された ものであ る ときは,こ れを取消す ること
がで きる し,損 害賠償を請 求す ることもで きる(S.20fMisrepresentation
(48)
Act,1967)。約款に関 しては,約 款の挿入に関す る場合と申込に含まれた約
款の内容に関す るものとが考え られ る。前者 の場合は,契 約を自己の約款に
基づき締結 しようとする者は,自 己の申込の範囲内で十分誤解を生 じないよ
うに約款を指示 しなければな らず,そ うしなければ約款は申込 の要素とな ら
ぬ。 したがって,申 込には約款につき明確な指示が存 しても同時に相手方に
約款は含まれていないという信頼を惹起 した場合には,約 款は申込に含まれ
(49)
ず,契 約要素 とな らぬか ら,問 題に な らぬ。 後者 につ いては,判 例 が存す
る。原告が白サテ ンの ドレスを被告の店 に洗濯にだ したが,そ の際,「 領収
、
書(receipt)」と表 示 され た 紙 を 交 付 され,店 員 か ら署 名 を 求 め られ た 。 原
告 が 何 故 署 名 が 要 求 され る の か と 質 問 した の で,店 員 は,被 告 は 一 定 の 特 別
な 危 険,つ ま り,ド レス に つ い て い る ビ ー ズ や 金 属 製 の 装 飾 品 に よ る か 又 は
そ れ らに つ い て の 殿 損 責 任 を 負 い た くな い か らで あ る と 答 え た 。 だ が,実
は,「 領 収 書 」 に は,「 洗 濯 屋 は,い か な る 損 害 に 対 して も責 任 を 負 わ ぬ 」 と
い う条 項 が 存 した 。 ドレス が 原 告 に 返 還 さ れ る と,染 み が つ い て い た の で 損
害 賠 償 を 求 め た 事 案 で,「 い か な る行 為 も,言 語 又 は 行 動 で あ れ,免 責 条 項
㈲Anson-Guest,Supra.pp.289～91;Treitel,Suprβa.pp.256～63;Cheshire
&Fifoot,Supra.pp.185～7;Bromley,Supra.p.537etseq;Ghitty,Supra.
Paras。234～5,
㈱Treite1・Supra・p・272;表示 の 意 義 に つ き,Trcite1,ibid・p272etseqq;
Atiyah,TheSalesofGoods.pp.33～5.
㈲Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S・P・zu・a・a.0・S・18・なお,約 款 には 承諾
条項,つ ま り,一 方 当事者は相手方 の表示に よ り契約 関係に入 る よう誘 因 された
のではな い ことを承認 し同意す るとい う条項,が 挿 入 されて い る場 合が 多 い.こ
の場 合.承 認(acknowledgement)をな した者 は反 対 の主張を禁反 言 され る とさ
れ るが(Lowev.LombanhLtd.[1960]1W.L.R.196),それ には,承 認が 明確i
で曖昧 で ない こ と,承 認をな した者が 相手方が これ に基 づ き行為す るこ とを意 図
して いたか,又 は,少 くとも,そ の行為 に よって,相 手 方 の立場 に合理的 な者が
あ った な らば,承 認を真実 とみなすか又は これ に基 づ き行為すべ き意味であ る と
信 じた ほ どであ る こと,更 に,実 際に相手方が 真実 と信 じ,か か る信念 に基 づ き
行為 した こと,の 要件 が必要 とされ る.判 例は,か か る要件 を充足 して いず とし
て,多 くは禁反言 を認 め てい ない.See,Chltty,Supra・Para・758.
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の存在 又は 範囲 につ き 相手方に誤解 を 生 じさせ るな らば,不 真正表示であ
る。誤 った印象を もた らす な らば,そ れで十分で ある。 誤 った印象が故意に
創造 された場 合は詐欺的表示(fraudulentmisrepresentation)であ る し,無
意識 に創造 され る場 合には善意不真正表示(innocentmisrepresensation)で
あるが,両 者 とも,か か る事情を創 り出 した者に免責約 款援 用を認 めぬには
(50)
十分である」 とした。 したがって,免 責表示の存在又は内容につき注意を惹
(,51)
起 しなかった場合には,一 定の状況の下では,不 真正表示とな りうる。
㊨ 詐欺 詐欺に基づき約款の拘束性を否定 した判例は存 しないが,傍 論
として 「条項が余 りに異常で,尊 敬すべ き紳士な らば,こ のような条項を自
己の約款中に挿入 しようとは思いもつかぬ ことであ り,通常人に とっても,
このような条項が約款中に存す るとは夢想だに しないようであるな らば,こ
のような条項の合意は詐欺に等 しいものであ り,無効」 としている例が存す 、
くゐリ ロ
る。そ こで例示されている条項 とい うのは,寄 託契約において,寄 託物を5
分以内に要求せねば返還請求権を失 うとい うような条項である。 これは傍論
にす ぎず,極 端に不公正で不当な条項のみを詐欺 とみなすにすぎず,是 正手
(53)
段 と しては不十分であ ることは明 らかであ る。
なお,契 約 誘引におけ る不真正表示 に対す る免責は,厳 格に制限 され てい
るが(S.30ftheMisrepresentationAct,1967),契約に よって契約履行 に
おけ る詐欺に対す る責任 を免除 しうるとす ることには影響を及ぼ さぬ。 しか
し,自 身 の詐欺 に対す る責任及び一 般的文 言に よ り詐欺に対す る責任 は免責
(54)
し え ず と さ れ て い る 。
㈲Curtisv.ChemicalCleaning&DyeingCoり[1951]1K.B.805(808～9).
な お,See.Treitel,Supra.P・198Fn・42・
鯛Treitel,Supra.P.199;DenningJ.incttrtisv,chemicalCleantng&Dy6ゴ π8
Go.Supra.atp.809;Chitty,Supra.Para.757.
働Gibaz`clv.GreatEasternRailωayCb.[1920コlK.B.689(699,703)。
㈹Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu,a.a.O.S.19f.
6のS.Pears(m&SbnLtd.v.1)mblinCbrp.,[1907]A.C.351(353,362);Treitel,
Supra.pp.199～200:Anson-Guest,Supra.p.167;Chitty,Supra.Para.756。
な お,米 法 上,「 不 当 な不 意 打 ち(unfairsuprise)」とい う範 曝 の 下 に,U・C・C・
§2-302が詐 欺 及 び 不 当 威 圧 を も 把 握 し うる こ とに つ き,Raiser,G・、a.a.0・
S・134f・特 に,後 者 に つ い て,経 済 的 窮 乏 又 は 知 識 ・経 験 が 劣 った り欠 如 して い る
の を 利 用 す るの は 経 済 的 強 迫 に 該 当 す る とい う主 張 も存 し(Dawson,Ec・1・n2ic*
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以上,約 款による契約の成立につき,契 約書面性及び十分なる認識手段を
尽す ことが,英 法上強 く要 求 され ている ことを略述 した。 しか し,こ れ らの
(55)
要件は,結 局,設 定者側に一定の配慮をなすことを要求するにすぎず,約 款
内容の妥当性には及ばぬ ものであ り,又,顧 客に警告を与え契約締結を拒否
する機会を与えることを 目的とす るものであろ うが,実 際には,堤 供される
給付を必要とし,堤供 された条件の下で受領せぬばな らぬか ら締結拒否は考
(56)
え られぬ のであ る。更に,約 款につ いての認識 とい うものは全 く擬制であ る
くもマ　
といえ る し,た とえ,十 分な認識が存 した と しても,顧 客 は遵守す るよ う拘
束される契約条件については全然知 らぬ。 したがって,こ れ らの要件のみで
(5S)
約款の是正をなそ うとす るのが本来過大な要求であるといえるのであ り,約
款の根本的問題たる約款内容の合理性及び公正性如何による他の是正手段の
*Z)u「ess'AnEssayinPersPective・45Mich・L・Rev・P・289(1947))・か か る見 地 も
非 良心 性 理 論 で 把 握 し うる.Vgl.Raiser.G.,a.a.0.S.136f.英法 上 は,か か る
経 済 的強 迫 は,認 め られ ぬ こ とに つ き,See,Treitel,Supra・p・351・
㈲Kade,a.a.0,S.66.
㈹Lando,StandardContracts;AProposalalldAPerspective,10Scandinα一
vianStudyinLaω,p・137はJ我々顧 客 は余 りに 無 力 で あ るか 又 は不 注 意 で あ っ
て,肉 太 文 字(bold・facetype)で印 刷 され た 条 項 か ら身 を守 る こ とは で き ぬ し,
ど っ ちみ ち契 約 に サ イ ンす るで あ ろ う と知 っ て い るか ら,し ば しば 条 項 を読 む こ
とす ら しな い し,不 当条 項 が 関 連 す る不 利 な 事 件(events)は恐 ら く決 して 生 じ
な いで あ ろ うと信ず るか ら,全 く注 意 を 払 うこ と もな い.更 に,読 ん だ と して も,
多 くの人 々は,約 款 の 意 味 を 完 全 に 把 握 で きぬ ので あ り,肉 太 活 字 に よ る条 項
で さ え 理 解 す る こ とは 困 難 で あ る,と す る.SeealsoWilson,inRichterliehe
KontrolleuonAllgomeineGcschdftsbe4ingungen,S.38.undid.,28RabelsZ
p。64・7(1964).
㈱Atjyah,Supra.p.233は,当事 老 の 意 図 に 依 存 す る とい わ れ る問 題 の 多 くは.
現 実 に は,当 事 者 の 意 図 とは 全 然 無 関 係 な 客 観 的 尺 度 で 決 定 され て い る ので あ
り,契 約法 の 発 展 は,こ の 当事 者 意 図 の無 視 を 承 認 す る方 向 にむ か うで あ ろ う.
例 え ば,契 約 目的 不 到 達 の 理 論(doctorineoffrustration)にも この方 向が 見
られ る し,契 約 の 条 件(term)と 単 な る衷 示 の 区別 は,近 い将 来,当 事 者 の意 図
に 依 存 せ ぬ要 素 に 基 づ き承 認 され よ う,と す る.Lando,Supra・pp・123～3も,
契 約 の形 成 に 関 す る一 般原 則 は,約 款 を伴 う契 約 に適 用 され るべ きで な い.意 思
の合 致 に 関 す る原 則 は,全 て の条 件(terms)に つ き当 事 者 間 で 完 全 な 合 意 が存
す る こ とを 前提 とす る.こ の よ うな合 意 は,即 時(quick-hand)取引で は 不 可 能
で あ る し,保 険 か ら運 送 ・売 買 に 到 る契 約 の大 部 分 は,即 時 的 契 約 とな って きて
お り,そ の度 合 は 益 々強 め られ て い る.即 時取 引で な い契 約 に お い て す ら,約 款
に つ き個 々 の顧 客 が 認 識 を有 して い る こ とか ら,契 約 が 存 在 して い るか 又 は約 款
が 拘 束 的 で あ るか 否 か を決 定 で きぬ,と す る.
㈲See,Atiyah,Supra.pp.108～110;Vgl.auch,Kade,a.a.O.S.36und37;
Raiser,G.,a.a.0.S.20.
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補助的手段にす ぎぬのである。
皿 約 因理論 に よる是正
周知の通 り,英 米法上,契 約 の成 立要件 と して,単 純契約 の場合,約 因
(Consideration)が要 求 され る 。 そ して,約 因 とは,約 束 と交 換 的 に な さ れ
る,約 束者にとって何等かの利益か,又 は,受 約者にとって何等かの不利益
(59)
である。 約因が存在せぬな らば,単 純契約は,法 的に拘束力なき裸の約束
(nudumpactum)であ る。 約 款に関 しては,対 価 に対 して物又は役務 の給
付交換が 目的 とされるのであって,契 約法上の一方的拘束 というものは通常
存在 しない。 したがって,約 因は存在するのであ り,約因理論の適用は余 り
(6の
問題 とな らぬ。適用が考え られるのは,主 たる契約の締結後に当事者が一方
的免責を合意す る場合であるが,こ の場合は,一 方当事者の免責に対 して相
手方の反対給付がなされぬか又は約束 されていぬ限 り,こ の事後的免責表示
(61)
は約因が欠けてい るが故 に無効 とな る。更 に,CommonLaw上,契 約約束
は相互の履行請求権を根拠づけるものではな く,当事者はその責任に関 して
(6])
契約上拘束 され るのであるか ら,一 方当事者が完全に自己の責任を除外 し,
同時に,自 己の契約上の拘束を否定す る場合には,一 方当事者の給付拘束は
6g)Curriev.Misa,(1875)LR10Ex.153(162);Anson-Guest,Supra.p.181.
何 故,約 因 が 要 求 さ れ るか と い う と,19世 紀 以 来,英 国 で は,契 約 の 一 般 法 は,
引 受 訴 訟(assumpsit)と い う訴 訟 上 の 救 済 手 段 を 通 じ て 発 展 し て き た の で あ り,
これ は 取 引 上 の 必 要(Commercialneeds)に 基 づ い て い た し,こ の 取 引 上 の 必
要 は,不 可 欠 の 要 素 と し て.売 買 契 約(bargain)と い う観 念 を 含 ん で い た の で
あ り,約 因 は 取 引 が 締 結 さ れ た とい う証 拠(test)を 提 供 す る も の で あ った.し
か し,約 因 の 必 要 性 は 近 時 疑 問 視 さ れ て き て い る.See,Ghloros,TheDoctrine
ofGonsiderationandTheReformofTheLawofContract,17,J.C.L.Q.
p.140,147,154～5,158～64(1968);Atiyah,Supra,pp.74～6andp.233;
Stoljar,TheDoctorlneofFajlureofConsideration,77L.QRp.53etseqq
(1959);Seealso,Chitty,Supra.Paras.107～111.
㈹Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu,a.a.0.S.43;Kade,a.a.0.S.72.
米 法 上,約 因 の 存 在 を 否 定 した 判 例 と し て,Calamitav・TmdemansNat・Ban々,
64A2d.46(1949);LaitnerPlumbing&Heatin8Co.肌McThomas,61S.W.
2d.270(1933)・な お,主 と し て,鉄 道 及 び そ の 他 の 公 益 企 業 の 免 責 表 示 に,こ
の 理 論 が 適 用 さ れ て い る.Vgl.Rajser,G。a・a・0・S・50f・
㈹Kade,a・a・0・S・70・ 尤 も,こ の よ うな 事 後 的 免 責 は 実 際 上 生 ず る の は 極 め て 稀
で あ ろ う.
(6ptI(ade,a.aD,S.31f.bes.S.32,
'
英法における免責約款の司法的規整(皿) 77
相手方の拘束的反対給付約束 と対立関係にたたず,し たがって,契 約は外見
上相互に義務を負っているように見えるにすぎず,約 因の不存在に よって無
(63)
効 となる。 しか し,判例は,約 因理論を約款の是正手段 として使用 していな
(64)
い。た とえ,使 用 した としても,約 因の相当性ゑび契約の公平性如何につき
(6,5)
裁判所は吟味 しえず,し かも,約 因無効の法効果は,契 約の全部無効を生ず
るのであって,顧 客の意思は通常企業の免責条項のみの除外であるか ら,約
(66)
款 の 是 正 手 段 と な りえ ぬ の は 明 らか で あ る 。
(1972.7.6)
(63〕Kade,a.a.0.S,72.
(64)Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.zu,a.a.0.S.43.
㈹Sayn-Wit七gens七ein-Berlebung,S.P.zu,a.aD.S.43;Atiyah,Supra.p.58;
R・i・e・・G・,9・a・0・S・55;K・d・ ・・…0・S・71;Citty,S・p・a・P・ ・a・119・and
Para.364.
㈹Raiser・G・a・a・O・S・52;Kade・a・a・0・S・73・な お,既 述 の よ うな 欠 陥 が 存 す
る に もか か わ らず,米 法 上,約 因 理 論 に よ る 是 正 が な さ れ て い る.特 に,約 因 理
論 の 特 則 で あ る 「債 務 の 相 互 性(mutualityofobligation)理論 が,主 と し て,
自 動 車 デ ィー ラ ー フ ラ ン チ ャ イ ズ(automobiledealerfranchjse)と呼 ば れ る 自
動 車 デ ィー ラ ー と製 造 業 者 間 の 許 可 契 約,生 産 高 及 び 需 要 高 梨 約(outputand
requirementcontracts),成り 行 ぎ 条 項 に 適 用 され,約 款 は 適 用 な し と さ れ
る,こ れ に つ き,詳 し くは,Raiser,G.,a.a.0.S.39f;Auer,1)ierichterliche
Korrelettσ'r'r)nStave4ara2,ertrti.aen,Karlsruhe1964,S.75f.
